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1. ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES Y LEGALES
DE LA RESPCNSABILIDAD CIVIL DEL ESTADO
ADMINISTRADCR

El principio de la responsabilidad civil extracon-
tractual de los entes piblicos se encuenira reconocido
expresamente en diversas disposiciones de nuestra
Constitucién Politica.

En primer término, los arts. 6 y 7 de la Carta de
1980 ubicados en el Capitulo I denominado “Bases de
Ia Institucionalidad”, al consagrar el principio de la
legalidad a que deben someterse los 6rganos del Esta-
do, seflalan como efecto de su infraccién la nulidad,
responsabilidad y sanciones que la ley seflale. Por tan-
to, el respeto de la Constitucién y las normas confor-
me a ella dictadas, constituye un primer l{mite a las
actuaciones del pader publico. Cabe agregar que este
deber estd concebido en términos estrictos, ya que “ni
aun a pretexto de circunstancias extraordinarias” los
drganos del Estado tienen otras potestades que no
sean aquellas que expresamente les ha conferido la
Constitucidn y las leyes.

Por su parte, el art. 5° inciso segundo, de 1a Cons-
titucidn sefiala que el ejercicio de la soberania recono-
ce como limite el respeto de los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana. Ademas es de-
ber de los Organos del Estado respetar y promover
tales derechos garantizados por esta Constitucién, asi
como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes.

La citada norma reconoce la existencia de una es-
fera juridica fundamental e inherente a los seres hu-
manos y, por lo mismo, anterior a la organizacién es-
tatal. De esta constatacién bésica surge el deber de los
6rganos piblicos de respetar y promover estos dere-
chos preexistentes, los que se encuentran sefialados
por la norma del art. 19 CPR y por los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile,

Asi, en el cumplimiento de las finalidades que les
sefiala €] ordenamiento juridico, las autoridades publi-
cas deben abstenerse de adoptar medidas o desarrollar
actividades que puedan implicar un detrimento de
ellas y en caso de infraccidn deberdn articular los me-
canismos adecuados para su restablecimiento.

En armonia con las disposiciones antes citadas, el
art. 1° inciso cuarto de la CPR sefiala: “El Estado estd
al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover ¢l bien comiin, para lo cual debe contribuir

a crear las condiciones sociales que permitan a todos
y a cada uno de los integrantes de la comunidad na-
cional su mayor realizaci6n espiritual y material posi-
ble, con plenoc respeto a los derechos y garantias que
esta Constitucién establece”. Como se observa, el
constituyente privilegia los derechos esenciales de la
persona humana por sobre las potestades piblicas,
materializando el principio servicial del Estado res-
pecto del individuo y no al revés.

Finalmente, el art. 4° CPR sefiala que: “Chile es
una reptblica democratica”. La democracia como for-
ma de gobierno se basa en la idea de igualdad de
todos los habitantes ante la ley y se opone a la exis-
tencia de privilegios o distinciones arbitrarias; es un
gobierno en que las autoridades publicas deben ejer-
cer sus cometidos con apego a la legalidad y en vistas
del interés general.

E] articulo 38 de la CPR trata de las Bases Genera-
les de la Administracién del Estado y sefiala en su
inciso 2°: “Cualguier persona que sea lesionada en
sus derechos por la Administracién del Estado, de sus
organismos o de las municipalidades, podrd reciamar
anie los tribunales que determine la ley, sin perjuicio
de la responsabilidad que pudiere afectar al funcio-
nario que hubiere causado el dafio”.

El constituyente de este inciso establece dos
principios esenciales del Estado de Derecho. Por
una parte reafirma la necesaria existencia de tribu-
nales que van a conocer en términos independientes
de las causas judiciales en que la Administracién
Piblica sea parte. Y por otra establece el principio
de Ia responsabilidad patrimonial del Estado en el
actuar administrativo de su organizacién, cuando en
ella hubiese causado una lesidn a los derechos de
los administrados, sin perjuicio de la responsabili-
dad directa del funcionario que hubiere causado el
dafio.

Sin lugar a dudas, todas estas disposiciones toma-
das en su conjunto plantean el problema general de
responsabilidad juridica de los entes administrativos y
de los funcionarios piblicos.

Desde la perspectiva sefialada, podemos afirmar
que la responsabilidad de la Administracién Piiblica
por la lesion a los derechos de los administrados en
razén de actos administrativos es a nuestro entender
una hipdtesis que al art. 38 inc. 2° de la Constitucién
Politica considera plenamente efectiva, al sefialar en
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su texto solo el resultado de una actuacidn, “la lesién
a los derechos”, sin distinguir si ella proviene de ac-
tos, hechos u omisiones, con lo cual este articulo re-
conoce en términos esenciales la vigencia constitucio-
nal de este tipo de responsabilidad.

Asi pues, la responsabilidad de la Administracién
Piiblica surge en raz6n de los dafios que ella causa en
las actividades desarrolladas y que recaen en los ad-
ministrados, dafios que no tienen por qué ser soporta-
das por el patrimonio de estos. Pues bien, gran parte
de estos daflos son producto de actos administrativos
que se interponen entre la Administracién y el daiio
causado en el patrimonio del administrado. Natural-
mente ¢l objetivo final de quien soporta dicha carga
serd el demandar el restablecimiento de su posicién
patrimonial a través de la indemnizacién de dafios y
perjuicios pertinentes, situacién que se constituye
como ordinaria en las pretensiones procesales contra
la Administracién Piblica.

Estos actos administrativos que originan la respon-
sabilidad de la Administracién del Estado, de sus or-
ganismos o de las Municipalidades, segin de donde
ella provenga, todos condensados en la denominada
responsabilidad extracontractual del Estado Adminis-
trador, pueden deberse tanto a actuaciones regulares o
legales, como a actuaciones irregulares o ilegales. O
sea, es posible que la responsabilidad surja por actua-
ciones licitas, como por actuaciones ilicitas de la Ad-
ministracién Piiblica y ello se debe a que la Constitu-
ci6n en su art. 38 inc. 2° no ha considerado a los
elementos de ilicitud y culpa para constituir la institu-
cién de la responsabilidad publica y se apoya en su
nuevo criterio, que “es el de la lesién”. Por lo tanto,
cabe una actuaci6n licita que, sin embargo, ocasiona
lesion en el patrimonio de las personas y origine res-
ponsabilidad.

La lesidén la entendemos como un perjuicio antiju-
ridico en sf mismo, perjuicio que el administrado, ti-
tular de un patrimonio, no tiene el deber jurfdico de
soportar, aunque la organizacién o el agente que lo
ocasiones obre con toda licitud. La caracterfstica anti-
juricidad se traslada de la accién u omisién del érgano
o de la conducta del agente, al patrimonio del admi-
nistrado (sujeto-persona) que ha side daiiado.

El perjuicio que en dicho patrimonio se cause, serd
justo o injusto segiin la existencia o no de causales de
justificacién en la accién de la organizacién piblica o
conducta del agente que actia y a quien se le imputa
el causar un perjuicio, causas de justificacién que de-
ben ser expresas y concretas y que irroguen un titulo
que legitime el perjuicio.

Por otra parte, ¢l acto administrativo licito tendrd
como causal de imputacién del dafio a la Administra-
¢ién cuando este sea incidental respecto de la actua-
cién administrativa, o sea, cuando esta s¢ dirige a un
objeto sustantivo, resultando indirectamente una le-
sién patrimonial a un administrado. En cambio, en el
caso de los actos administrativos ilicitos, la causa de
imputacién del dafio a la Administracién es justa-
mente esa ilicitud de relacién directa entre €l acto y
la norma juridica que regula esa actuacién. En defi-
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nitiva la licitud o ilicitud del acto dafioso son meras
causas, formas ¢ modos de imputacién del dafio a la
Administracién. La licitud o ilicitud del acto admi-
nistrativo no determina por si sclo la responsabilidad
y por lo tanto el derecho al resarcimiento, sino que
ellas y especialmente la ilicitud, en donde se ve mas
claramente la situacién, exigen inevitablemente una
lesidn a los derechos de la persona, o sea, el patri-
monio de ella.

En razén de lo anterior, a nuestro eatender la res-
ponsabilidad de la Administracién Piiblica establecida
en el art. 38 inc. 2° de la Constitucion Politica, deriva
de toda lesién producida a las particulares, entendida
como perjuicio antijurfdico, que estos no tienen el de-
ber de soportar por no existir causas de justificacién
del daiio, sea que ellas provengan de hechos o actos
administrativos licitos o ilicitos.

Por otra parte, la accién consagrada por el art. 38
inciso segundo de la Constitucién permite actuar en
contra de cualquier 6rgano de la Administracién,
siempre que se haya producido una Iesién en ¢l patri-
monio individual. De esta afirmacién se desprende
que el dafic puede tener su origen en actos, omisiones
o simples hechos materiales.

La acci6én de reparacidn establecida en el art. 38
inciso 2° CPR, establece un sistema directo de res-
ponsabilidad de la Administracién. Asi, frente a los
dafios causados a la esfera jurfdica individual, serd
el patrimonio publico en donde se hard efectiva la
respectiva indemnizacién y no en el del agente au-
tor de la lesidn, contra quien la Administracién po-
dré repetir.

En forma arménica con lo prescrito por la norma
antes citada, el art. 4 LOCBGAE declara —-ahora
desde ¢l punto de vista del Estado y no del particu-
lar afectado- la responsabilidad estatal “por los da-
flos que causen los drganos de la Administracién
del Estado en el ejercicio de sus funciones, sin per-
juicio de las responsabilidades que pudieren afectar
al funcionario que los hubiere ocasionado™. El prin-
cipio de responsabilidad directa consagrado por el
art. 4 del citado texto legal es plenamente aplicable
a cualquier 6rgano de la Administracién del Estado.
En este articulo se consagra la plena responsabili-
dad del Estado-Administrador, ya sea si el dafio que
causa es consecuencia de un hecho o de un acto
juridico o que dicho dafio sea causado en forma le-
gal o ilegal. Se reconoce, a nivel de principio, la
responsabilidad extrancontractual directa del Esta-
do, reafirmando gue este serd responsable por los
dafios causados por la Administracién cuando ¢lla
actie en el ejercicio de sus competencias, agregan-
do que dicha responsabilidad es sin perjuicio de Ia
responsabilidad que pudiere afectar al funcionario
que ocasioné el daiio. La responsabilidad del fun-
cionario aparece asf{, a nuestro entender, como resi-
dual o secundaria respecto a la responsabilidad es-
pecifica y principal que tiene el Estado de
indemnizar por el dafio que causa la accién de la
Administracién Piblica. Naturalmente, no se desco-
noce la responsabilidad del funcionario, pero esta
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queda en un plano diferente a la principal responsa-
bilidad del Estado. El funcionario serd responsable
per falta persenal, o sea imputéndole negligencia
(culpa) o dolo en su actuar funcionario, pero el Es-
tado serd responsable de lo obrado por el funciona-
rio, que ha debido seleccionar y vigilar, frente a los
afectados que reclamen la reparacién integra del
dafio causado por esa actuacién funcionarial,

En este articule se funda también a nuestro enten-
der la solidaridad del Fisco frente al dafio que causen
los organismos de la Administracién del Estado, sea
esta centralizada o descentralizada.

Por otra parte, el art. 4° de la Ley Orgénica Cons-
titucional de Bases de la Administracién del Estado se
encuenira ubicado en el Titulo 1, Normas Generales,
que segtin el art. 1° del mismo texto se aplica a toda
la Administracidn del Estado, constituida por ministe-
rios, intendencias, gobernaciones, 6rganos y servicios
pdblicos creados para el cumplimiento de la funcién
administrativa, incluidos Contraloria General de la
Repiblica, Banco Central, las Fuerzas Armadas, Fuer-
zas de Orden y Seguridad Publica, las Municipalida-
des y las empresas piiblicas creadas por la ley. O sea,
el art. 4° es de general aplicacién para toda la Admi-
nistracién Publica.

El art. 44 de la misma ley entra, a nuestro enten-
der, a complementar y a regular en términos especi-
ficos y parciales, la responsabilidad general consa-
grada en el art. 4°. Efectivamente, es especifico,
pues se consagra definitivamente para la Administra-
cién del Estado la responsabilidad por falta de servi-
cio debida al dafio que causen a terceros en sus ac-
tuaciones juridicas o materiales los 6rganos de la
Administracién. Establece adem4s el derecho a repe-
tir en contra del funcionario que actuando como tal
cometiere una falta personal y que ¢llo a su vez hu-
biese originado un pago indemnizatorio al afectado
por parte de la Administracién, O sea, se reconoce
como complemento del art. 4° la denominada “falta
de servicio” y también la “falta personal”. Pero di-
cho reconocimiento es parcial, debido a que el art.
44 de la Ley Orgéanica Constitucional de Bases de la
Administracién del Estado se encuentra ubicado en
el Titulo II, Normas Especiales, en donde el art, 18
inc. 2° exime de la aplicacién de ese titulo a la Con-
traloria General de la Repiiblica, al Banco Central, a
las Fuerzas Armadas, a las Fuerzas de Orden y Segu-
ridad Piblica, a las Municipalidades, a las empresas
publicas creadas por ley, las que se regirdn por sus
respectivos estatutos, Por lo tanto, debemos entender
que la norma del art. 44 de la Ley Orgédnica Consti-
tucional de Bases de la Administracién del Estado,
referida a la falta de servicio y a la falta personal, se
aplica solo a los Ministerios, Intendencias, Goberna-
ciones, Gobierno Regional, organismos piiblicos de-
pendientes de estos, organismos semifiscales y esta-
tales piblicos descentralizados funcionalmente que
carezcan de normativa especifica. Puede ocurrir que
existan algunas organizaciones en que se establecen
principios especiales como es el caso de la responsa-
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bilidad por riesgo, producto del dafio causado en el
uso, explotacién e investigacién autorizada de la
energia nuclear, Ley N° 18.302 del afio 1984, Ley de
Seguridad Nuclear. Lo anterior es sin perjuicio de la
aplicacion del art. 4° de la misma ley que establece,
como dijimos, el principio general de responsabili-
dad. Las Municipalidades, como sefialamos en pérra-
fos anteriores, cuentan con la misma norma, art. 137
de la Ley Orgdnica Constitucional de Municipalida-
des, que reconoce la responsabilidad extracontrac-
tual de la Municipalidad principalmente por falta de
servicio y reconoce la posible existencia de falta per-
sonal. A la Conitraloria General de la Repiiblica, el
Banco Central, a las Fuerzas Armadas, a las Fuerzas
de Orden y Seguridad Pablica v a las empresas pi-
blicas se les aplican las normas de responsabilidad
que establezcan sus propios estatutos orginicos, o
frente a la falta de normativa la aplicacién plena de
los articulos ya citados en la Constitucidn Politica y
el art. 4° de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases
de la Administracién Publica, en donde aparece la
responsabilidad piblica con su propia identidad, de
tal forma que en razén de dichas normas cualquier
organismo de la Administracién deberfa responder
cuando en el gjercicio de sus funciones cause un
daiio. Al no establecerse en el art. 4° L.O.C.B.A.E.
el tipo de responsabilidad de que se trata —que puede
ir desde la que es producto de falta personal, o de
falta de servicio, o responsabilidad por riesgo- ¥
solo referirse al principio general de responsabilidad
del Estado, nos verfamos en la dificultad de estable-
cer los fundamentos de imputabilidad para hacer
efectiva esa responsabilidad. Entendemos que en ese
caso deberfa ser la jurisprudencia que frente a cada
situacién en concreto decidiera sobre el asunto que
se le presenta, aplicando los nuevos principios de
derecho piblico referidos a la falta personal, a la
falta de servicio, al cimulo de responsabilidades, a
la responsabilidad con falta o a la responsabilidad
por riesgo, segin cada caso y situacién especifica,
principios que se encuentran basados en la negligen-
cia funcionaria, mal tardio o no funcionamiento del
servicio, igualdad ante las cargas piiblicas cuando se
impone individualmente una carga art. 19 N° 20
Constitucién Politica), enriquecimiento indebido por
parte de la Administracidn o en razén del riesgo so-
cial que se sucede con una intensidad desconocida y
al que los administrados estin expuestos y que se
originen en razén de peligros que ocurren hoy mds
que antes, ¥ que no puede el particular eludirlos. Son
estas situaciones excepcionales de riesgo creadas por
la Administracién en su favor y en donde el particu-
lar puede sufrir un daio. La Administracién aqu{ no
puede evitar el dafio, estando ella mds cerca de la
causa del daflo que la victima. Si la actividad de la
Administracién se realiza en beneficio de la colecti-
vidad, ;no es justo que la victima de esa colectividad
sea indeminizada por la colectividad?.

Seré pues la jurisprudencia la que en futuro cerca-
no deba pronunciarse sobre la situacién.
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2. La determinacién de la responsabilidad por la
via de la falta personal, falta de servicio y
acumulacion de faltas

Con motivo de la actividad administrativa los par-
ticulares pueden sufrir daiflos que directa o indirecta-
mente afecten su patrimonio. Por ejemplo, ¢n ¢l curso
de ciertas operaciones de la fuerza aérea, un avién cae
sobre una edificacién privada y le causa graves dete-
rioros; al ser alterado el nivel de una via urbana, re-
sultan perjudicadas varias casas de propiedad privada;
o al realizarse las operaciones aduaneras desaparece
un lote de mercancfas importadas por un particular; o
por causa de vacunacién practicada por los servicios
de salud, pierde un brazo una persona; un Ministro de
Estado dicta una resolucién ilegal, lesiva de los dere-
chos de un administrado. En todos estos casos se
plantea el problema de saber quién es el titular de la
responsabilidad, esto es, a quién corresponde indem-
nizar las consecuencias del acto u omisién dafiosos: al
Estado o al funcionario que realizé el acto o incurri6
en la comision.

Hay varios intereses en conflicto, que es necesario
tener en cuenta en el sistema de determinacion de la
responsabilidad: el interés del particular agraviado, el
de 1a Hacienda Piiblica, o el del funcionario, o el inte-
rés del 6rgano publico.

El interés del particular agraviado aconsejaria que
en todo caso pudiera ejercer su accién contra el Esta-
do, que con seguridad seria mds solvente que el fun-
cionario,

Igualmente el interés del funcionario impulsaria a
que se reconociese al Estado como titular de la res-
ponsabilidad y que se le librase de la misma.

Si se considera el interés de la Hacienda Piblica,
la solucién escogida serfa la inversa: la responsabili-
dad personal del funcionario.

El interés del 6rgano piblico conduce a las si-
guientes consideraciones: no es juicioso librar de
toda responsabilidad al funcionario, porque ello esti-
mularia las faltas y negligencias en el personal de la
Administracién, ni es tampoco recomendable abru-
mar al funcionario con el peso de una responsabili-
dad excesiva, porque ello retardarfa su accién y pa-
ralizaria sus iniciativas, en perjuicio del buen
funcionamiento de los servicios piblicos. Hay pues
que buscar un equilibrio.

La jurisprudencia francesa y la doctrina establecie-
ron una distincién que se ha generalizado entre la res-
ponsabilidad de la administracién y la del funciona-
rio, la cual se basa sobre el antagonismo entre la falta
del servicio y la falta personal. Ambas expresiones
juridicas han sido reconocidas en nuestra legislacién
en el art. 44 de la Ley Orgédnica Constitucicnal de
Bases de la Administracién Publica y en el art. 137 de
la Ley Orgédnica Constitucional de Municipalidades,
como lo sefialdramos anteriormente. Pues bien, ;cué-
les son los contenidos jurfdicos esenciales de cada
uno de ellos?. Si el acto dafioso ha provenido de un
hecho del servicio, y ha constituido, por lo tanto, una

[Nimero Especial

falta del servicio, corresponde al Estado cubrir el
monto de la indemnizacién. En cambio, si el acto da-
fioso ha sido puramente personal del funcionario y, en
consecuenciza, constituye una falta personal, el funcio-
nario deber4, con su propio patrimonio, cubrir el mon-
to de los dafios y perjuicios causados.

Con frecuencia se expresa la diferencia entre uno y
otro tipo de faltas, llamédndolas falta separable y no
separable del ejercicio de las funciones. La falta perso-
nal es, por supuesto, la falta separable de la funcidn.

No ha habido un completo acuerdo entre los auto-
res en cuanto a las condiciones requeridas para que
una falta sea considerada como separable de la fun-
cién y, en consecuencia, personal del funcionario.

Claro estd que toda falta cometida por el funciona-
rio materialmente fuera del ejercicio de sus funciones,
por ejempio, en el 4mbito de su vida privada, debe ser
calificada como enteramente personal o personalfsima
y, per lo tanto, solo él responde por el dafio causado
conforme al derecho privado.

Las dificultades surgen en aquellas ocasiones en
las cuales, estando el funcionario materialmente en
¢l ejercicio de sus funciones realiza actos con inten-
cién extrafia al servicio pdblico, y que por ello pue-
den ser consideradas separables de la funcién. En tal
hipétesis se ha hablado de falta intelectualmente se-
parable. Al tratar de precisar estos conceptos surgen
discrepancias.

La doctrina clésica al caracterizar la falta personal,
0 sea, la falta separable, la ha ltamado doctrina de las
pasiones personales: hay falta de servicio si el acto
dafioso ¢s impersonal, se revela un administrador mis
o menos sujeto a error, y no al hombre, con sus debili-
dades y sus imprudencias. Si, al contrario, la persona-
lidad del agente se revela por sus faltas, con una vio-
lencia, o una imprudencia, entonces la falta es
imputable al funcionario y no a la funcién.

Por otra parte, aunque la faita se cometa en el ejer-
cicio material de la funcién piblica, puede tener ca-
racter personal si a su autor lo anima una intencidn de
causar dafio. Conviene advertir que no toda finalidad
incorrecta perseguida por un funcionario basta para
configurar una falta personal. Asf, el acto administra-
tivo puede estar viciado por desviacién de poder, sin
que resulte de ello una falta personal de su actor,
como en los casos en que este se ha apartado de la
finalidad legitima del acto, pero no con intencién ma-
lévola contraria al servicio mismo, sino para favo-
recer, por ejemplo, financieramente al Estado. Para
que la finalidad incorrecta pueda ser considerada falta
personal, generadora de la responsabilidad personal
del funcionario, es preciso que haya sido inspirada
por la intencién de causar dafio, por negligencia gra-
ve, por el deseo de venganza o por pasiones o debili-
dades similares. Esta sitvacidn se acerca a la nocién
de culpa y dolo establecidas en nuestra legislacién
civil.

Como hemos visto, el sistema expuesto reposa so-
bre el antagonismo de las dos categorias de faltas:
falta personal o falta del servicio. En un primer mo-
mento, la doctrina sostuvo que dichas faltas eran ex-
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cluyentes la una de la otra; que no habfa lugar para la
coexistencia o acumulacién de ambas responsabilida-
des; o respondia el funcionario o respondia la Admi-
nistracién.

Mis tarde se advirtié que la no coexistencia de am-
bas responsabilidades trafa consecuencias contrarias a
la equidad. En efecto, en caso de falta personal del
funcionario, la victima obtenfa un crédito contra este, y
en caso de falta del servicio, la victima adquirfa un
crédito a cargo de la administracién. Eso era injusto,
porque la solidez del crédito de la victima estaba en
razén inversa a la gravedad de la falta cometida. El
agraviado por una falta personal, que es por definicién
la de mayor gravedad, por su intencionalidad, tenfa me-
nores posibilidades de ser pagado que el damnificado
por una falta no intencional cuyos efectos quedaban a
cargo del patrimonio administrativo.

Hoy se admite, bajo ciertas condiciones, la acumu-
laci6n de responsabilidades. Conforme al criterio se
puede condenar a la Administracién a reparar los da-
fios y perjuicios causados por la falta personal del
agente, siempre que la falta haya sido cometida en
gjercicio de las funciones. No ocurre lo mismo si ia
falta ha sido cometida fuera del ejercicio de las fun-
ciones, porque en tal caso no queda comprometida la
responsabilidad de la Administracién.

La aceptacion de la acumulacién de responsabili-
dad tiene por finalidad dar al particular agraviado la
ventaja de poder dirigirse contra la Administracién,
que es generalmente mds solvente que el funcionario,
pero no autoriza al afectado para percibir a un tiempo
indemnizaciones de la Administracién y del funciona-
rio. Asf, condenada la administracién al pago de la
indemnizacidn, esta puede ejercer acciones contra el
agente total o parcialmente responsable del daiio; es
el caso del art. 44 de la Ley Orgénica Constitucional
de Bases de la Administracién del Estado y art. 137
de la Ley Orgénica Constitucional de Municipalida-
des. También el agente puede ser parcialmente res-
ponsable cuando el dafio ha sido causado a un tiempo
por la falta del servicio y por la falta personal, caso en
el cual el tribunal deba determinar la cuota de cada
uno de los responsables, de acuerdo con la gravedad
de las faltas respectivas, para los efectos que la Admi-
nistracién pueda hacer efectiva la cuota de responsa-
bilidad personal de agente publico en favor del patri-
monio estatal.

3. PRESUPUESTOS PARA LA APLICACION DE FALTA DE
SERVICIO (ART. 44 LEY N° 18.575 Y ART. 137 LEY N°
18.695)

3.1. La conceptualizacién

Las disposiciones legales sobre la responsabilidad
patrimonial de la Administracién por falta de servicio
hacen aparecer a este tipo de responsabilidad como
una responsabilidad directa de la Administracién y no
como un sistema de cobertura de los dafios causados
por actuaciones funcionariales ilicitas que causan
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dafio. Hay aquf pues un avance importante en el trata-
miento fus publicista del tema. Al consagrarse la res-
ponsabilidad por falta de servicio, desaparece el ele-
mento tradicional de dolo o culpa del funcionario para
los efectos de determinar la responsabilidad de la Ad-
ministracién. La responsabilidad ahora se objetiviza y
se transforma en responsabilidad directa de la Admi-
nistracién cuando ella no actia en la forma que pres-
cribe la ley. Desde este punto de vista se objetiviza la
responsabilidad, lo que no significa que esta sea res-
ponsabilidad objetiva, pues en estos casos necesaria-
mente debe probarse la circunstancia que se alega de-
rivada del funcionamiento anormal del organismo
publico. Se podria decir que lo que hay que probar es
la posicién adoptada por la Administracion Piblica
reflejada en su no actuacién, en su mala o deficiente
actuacién o en su actuacién tardia, mirando no sclo la
culpabilidad del servicio sino la antijuridicidad del
dafio causado al administrado.

La Administracién bajo el contexto de la falta de
servicio responde por el dafio que terceros sufran
como consecuencia del funcionamiento anormal del
servicio piiblico, abarcando esta nocién todo el hacer
y actuar de la Administracién, esto es, de toda gestién
administrativa en general, sean actuaciones u omisio-
nes juridicas —acto administrativo ilegal, representado
por un mal funcionamiento del organismo, pues el
mandato constitucional, arts, 6° y 7°, imponen una
actuacidén legal-, o actuaciones u omisiones materia-
les o de hecho, al margen de la voluntad del funciona-
rio piblico o su previsién. Quedan, pues, comprendi-
dos aquf todos los dafios ilegitimos, consecuencia de
una actividad o inactividad de la Administraci6n.

La falta de servicio se configura ante una mala
organizacién o funcionamiento defectuoso de la Ad-
ministracién. Es decir, nos encontramos con una
Administracién responsable, quizds bien intenciona-
da, pero en la cual recae la responsabilidad en razén
de una posicién que ella ha tomado en relacién a su
funcionamiento y que consecuencialmente produce un
dafio al administrado, existiendo la relacién causal.

Aquf el funcionario piiblico no tiene injerencia ni
participacién, no se requiere que la falta se individua-
lice en el agente sino que basta que la conducta de la
organizacién sea imputable a un mal funcionamiento
general de etla. Asf, pues, la nocidn falta de servicio
se configura en las siguientes hip6tesis:

a) cuando la organizacién piblica ha funcionado
mal, o sea, ¢l dafio es causado por una accidn positiva;

b) cuando no haya funcionado, o sea, el dafio se ha
cometido por omisi6n, cuando existe un deber funcio-
nal de actuar;

¢) cuando lo haya hecho tardiamente, o sea, cuan-
do el dafio ¢s cometide por una falta de diligencia
funcional.

En todos estos casos si la falta reviste cierta grave-
dad, es el origen directo del perjuicio y no media una
causa que exonere a la Administraciéa; ella queda
obligada a la indemnizacién del dafio injustamente
causado a la victima. La antijuridicidad del dafic se
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produce si no existen causas que justifiquen la activi-
dad administrativa que cause el dafio en el patrimonio
del administrado. La antijuridicidad se traduce asi en
la inexistencia del deber de soportar el dafio por parte
de la victima. No se debe olvidar que el daiio para ser
indemnizado, ademds de ser antijuridico, debe ser
efectivo, econdmicamente evaluable e individualizado
en relaci6n a una persona o grupo de personas. Como
lo sefialamos en este tipo de responsabilidad por falta
de servicio, el funcionario pdblico, causante del dafio
(o frente a la inc6gnita de quién lo causé) respecto de
los terceros afectados, no tiene una real importancia,
pues el sujeto imputable es la Administracién. Si ad-
quiere importancia, conforme a lo establecido en el in-
ciso 2° del art. 44 de la Ley N° 18.575 y el inciso 2°
del art. 137 de la Ley 18.695, cuando la Administra-
¢ién (el Estado} indemniza al particular afectado en
razdn de falta de servicio y esa imputabilidad hubiere
sido producte de un actuar negligente o doloso de un
funcionario piblico en el ejercicio de su funcién (falta
personal); en ese caso el Estado-Administracién podrd
repetir en contra del funcionario identificado como
causante del dafio. Sin duda, esa conducta debe ser
probada en tales términos ante el juez ordinario.

La falta de servicio se entiende en razén de un
funcionamiento defectuoso o anormal de la organiza-
cién piblica en que existe una falta a las obligaciones
y cometidos del servicio impuestos por la ley. Natu-
ralmente, si la ley le fija un conjunto obligacional a la
organizacién piblica ella debe actuar conforme a ese
mandato y, por lo tanto, cualquier dafio que cause a
los administrados por no cumplir con sus obligaciones
y cometidos originarg faita de servicio. Asf, pues, la
falta de servicio puede consistir tanto en una actua-
cién voluntaria 0 en una actuacién involuntaria; en
una decisidén ejecutoria o en una accién material; con-
sistir en una falta de organizacién del servicio o en un
defecto en su funcionamiento; la falta de servicio pue-
de también tener su origen en una ilegalidad.

Ya hemos dicho que la imputabilidad en este tipo
de responsabilidad por falta de servicio recae en la
Administracién, pero naturalmente la cobertura no
puede ser indefinida. Si la actividad dafiosa se en-
cuentra desconectada con el servicio u organizaci6n
publica, la Administracién no es responsable. El fun-
cionario ha actuado en ese caso al margen de las fun-
ciones que el cargo le impone, La imputacién a la
Administracién de la conducta lesiva de las personas
que actian como funcionarios piblicos se detiene en
los limites del servicio piblico, excluyendo la activi-
dad privada de aquellos. Lo anterior supone que si la
conducta del funcionario se manifiesta en el ejercicio
del cargo, que este mantiene en la organizacién admi-
nistrativa, de tal forma que el daflo resultante se pre-
senta como expresién del funcionamiento del servicio,
la imputacién del mismo recae en la Administracidn,
la que no se excluye, a nuestro entender, ni aun en
presencia del dolo penal. En este iltimo caso se origi-
naria, a posteriori, la posibilidad de repetir en contra
del funcionario, situacién en la que serfa mucho més
facil detectar la responsabilidad tanto del funcionario
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como de la Administracién. Por otra parte, para que el
dafio sea imputable a la Administracién, no es necesa-
rio identificar al funcionario. Puede ocurrir que exis-
tan dafios anénimos impersonales, no atribuibles a un
funcionario, sino a la organizacién como tal. La res-
ponsabilidad de la Administracién es aquf directa e
inmediata. Pero la falta de servicio en s{ no es anéni-
ma ni impersonal, puesto que el dafio causado por la
Administracién es producto de conductas de funciona-
rios; lo que ocurre es que existen casos de imposibili-
dad de identificacién de ese funcionario o de una im-
putacién particular. Hay otros casos en que el
funcionario que causa el dafio es individualizable y su
conducta es reprochable en razén de falta personal. In-
cluso en ese caso, el afectado o victima deberd actuar
procesalmente contra la Administracidn, sin perjuicio
que ella, a posteriori, y previa declaracién judicial de
responsabilidad personal del funcionario, repita contra
este dltimo.

La falta de servicio, como hemos sefialado, es im-
putable a la Administracién en razén de su funciona-
miento anormal, situacién que se reconoce cuando el
servicio u organizaci6n publica ha funcionado mal (ac-
cién positiva), cuando no ha funcionado (abstencién
pero existiendo el deber de actuar) o su actuacién ha
sido defectuosa o tardia (falta al deber de diligencia
funcional). Dentro de este contexto es necesario tratar
de objetivizar la anormalidad, entendiendo que estamos
frente a un concepto juridico indeterminado, cuya de-
terminacién en la especie le corresponde al juez. Pero
en esa determinacion es necesario remitirse a los su-
puestos de rendimiento medio del servicio u organiza-
cién de que se trate, estamos aqui frente al grado de
exigibilidad en las conductas que se le puede pedir a un
servicio u organizacidn piblica moderna en un momen-
to preciso y determinado. En esta estimacién deben
considerarse factores variables de cada época segiin la
demanda social y el propio desarrollo efectivo de los
servicios puiblicos. Hay, pues, aquf un campo enorme
para jurisprudencia en orden al reconocimiento por esta
via de las demandas sociales de resguardo a la integri-
dad patrimonial de los administrados, ejerciendo un
control prudencial sobre el funcionamiento de la Admi-
nistracién al imponerle una carga de diligencia funcio-
nal bajo sancién de responsabilidad patrimonial.

Ahora bien, analizando el asunto desde la perspec-
tiva de lo que debe ser el funcionamiento normal del
servicio u organismo publico, este a nuestro entender
debe especificarse en razén de las leyes y reglamentos
que lo rigen, segun el objeto para el que fue creado y
los medios que se han colocado a su disposicién para
el cumplimiento de sus fines. Asi, pues, la falta de
servicio es esencialmente flexible; en ese sentido, y al
igual que toda falta administrativa, permite una gra-
duacion. En este contexto, para que se aplique la falta
de servicio es necesario que la falta tenga una cierta
importancia, de lo contrario pueden existir imperfec-
ciones inherentes a toda actuacidén y que pueden ser
consideradas como normales.

Un criterio que ayudarfa a determinar la importan-
cia de la falta serfa el grado de dificultad que implica
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la actividad administrativa realizada por la organiza-
cién a la que se le imputa el dafio. Es 1a propia natura-
leza de la actividad, en cuanto que ella es o no difi-
cultosa, lo que determinaria el derecho a reparacién.
Si existe una actividad muy dificultosa por parte de la
Administracién para realizarla, allf la responsabilidad
surgiria solo si la falta ha sido grave, importante, ma-
nifiesta. En cambio, si no existen las condiciones de
dificultad, la exigibilidad debe ser menos e imputarse
la responsabilidad en razén de la mera falta, pero sin
que ella pueda considerarse como normal. En definiti-
va, a mayor complejidad en la actividad administrati-
va, mayor exigibilidad a la falta del servicio (grave en
la ciispide de la exigibilidad y simples faltas anorma-
les en la base segin actividad). Otro elemento que nos
puede ayudar a la determinacién de la falta como nor-
mal o anormal, dice relacién con las circunstancias de
tiempo y lugar en que se desarrolla la actividad. De
tiempo, pues hoy el grado de dificultad para realizar
una actividad puede ser menor que hace un tiempo, y
de lugar, por los medios que se pueden o no contar en
un lugar determinado para prestar el servicic. Otro
elemento es el grado de previsibilidad del dafio. Si €1
era previsible, las faltas que se cometieron originarfa
més ficilmente la responsabilidad del servicio. Por el
contrario, si el dafio no era previsible, se admitird con
menor dificultad la falta de servicio.

3.2. Falta de servicio: jresponsabilidad objetiva?

Alguna doctrina nacional y un niimero significati-
vo de fallos de los Tribunales de Justicia han califica-
do a la falta de servicio como un sistema de responsa-
bilidad objetiva. En algunos casos, dicha calificacién
solo ha tenido por finalidad separar o distinguir la
falta de servicio con la responsabilidad subjetiva que
contempla el Cédigo Civil. Sin embargo, en otras oca-
siones, a nuestros tribunales les ha bastado la prueba
de la lesion y la relacién de causalidad para condenar
pecuniariamente a la Administracién. Esta tltima si-
tuacién nos parece especialmente grave, ya que hace
recaer sobre los entes piiblicos el deber de reparar
cualquier dafio que causen con su actividad o inactivi-
dad, con la tinica excepcidn de los casos fortuitos o
fuerza mayor. Esta solucién, a nuestro entender, va en
contra de lo prescrito por el art. 44 de la Ley Orgénica
Constitucional de Bases de la Administracién del Es-
tado y art. 137 LOC. de Municipalidades!.

Efectivamente, hay aquf un camino hacia la objeti-
vacion de la responsabilidad, pero debe siempre pro-
barse en estos casos la “culpa” del servicio, o sea, la
falta de servicio, tipificada por una abstenci6n, una
actuacién tardfa o err6nea. No basta como en la res-
pensabilidad objetiva la probanza de la omisién o de
la actuacién o del hecho; el dafio; la relacién causal

! Ver: Tirado con L Municipalidad de La Reina y otro. Exc-
ma. Corte Suprema 25/3/81.
- Coffin Silva, Maira y otros con 1. Municipalidad de
Santiago. I. Corte Apelaciones Santiago 24/11/88.
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entre tal accion u omisién o hechos y el dafio; ademas
de la valorizacién de los perjuicios.

Creemos que la jurisprudencia en este sentido ha
recorrido un camino erréneo y deberia exigir en cada
situacidn la prueba de la “culpa™ del servicio,

4. RESPONSABILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS FRENTE
A LA ADMINISTRACION

Segin se ha expresado, condenada la Administra-
cién piiblica al pago de los dafios y perjuicios por
falta personal del funcionario, tiene aquella derecho a
recurrir contra éste para que reintegre el monto de la
indemnizacién. Este es uno de los casos en que se
plantea la responsabilidad civil del funcionario frente
a la Administracién piiblica a cuyo servicio se en-
cuentre o haya estado,

Ha de responder entonces civilmente el funciona-
rio ante la Administracion si por faltas personales de
aquel ha causado directamente el dafio al patrimonic
piblico, o por sentencia que condena a la Administra-
cién al pago indemnizatorio por dafio causado en ra-
z6n de esa falta personal a un tercero. La responsabi-
lidad se limita en estos casos a que los dafios y
perjuicios provengan del dolo del funcionario, de su
negligencia, impericia o imprudencia inexcusables. Es
preciso, pues, que el funcionario haya procedido de
tal manera para que pueda ser obligado al pago de la
reparacion pecuniaria. La Administracién no puede
exigir a sus agentes responsabilidad pecuniaria por
faltas que no revistan excepcional gravedad, porque
ello conduciria a los agentes piblicos a proceder con
excesiva cautela, sin la presteza necesaria, y paraliza-
ria en ellos el espiritu de iniciativa. Si las faltas come-
tidas presentan los expresados caracteres, puede ser
exigida responsabilidad civil al funcionario, aun cuan-
do del acto u omisién dafiosos no hubiere derivado
beneficio personal alguno.

Tanto el art. 44 de la Ley Orgédnica Constitucional
de Bases de la Administracién del Estado como el art.
137 de la Ley Organica Constitucional de Municipali-
dades establecen esta posibilidad de repetir en contra
del funcionario cuando este hubiese incurrido en falta
personal. Entendemos que ello es posible en el con-
texto antes explicado. Ademds, complementando lo
anterior, el art. 121 del D.F.L. N° 253/1953 establece
el principio de la responsabilidad del empleado ante
el Fisco o institucién empleadora frente a los perjui-
cios causados a consecuencia del incumplimiento de
sus obligaciones, ya sea intencionalmente, por negli-
gencia o imprudencia. Si adem4s el Estado se ve pe-
cunariamente afectado ante terceros, el empleado de-
berd enterar en arcas fiscales lo fijado como
indemnizacién y pagado por la Administracién a ese
tercero afectado, situacién que se complementa con
los descuentos que autoriza la Ley N° 10.336, art. 67
inc. 2°, como veremos.

El Estatuto Administrativo, Ley N° 18.834, art. 90,
consagra el derecho a repetir que tiene la Administra-
¢ién en contra del agente piblico para hacer efectiva
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la responsabilidad civil, solicitando el embargo de la
remuneracion del empleado, cuando dicha responsabi-
lidad emane de actos del funcionario, realizada en
contravencion a sus obligaciones funcionarias.

As{, se considera directamente responsable a la
Administracidn, a quien se le imputan los resultados
dafiosos de las faltas cometidas por sus agentes, cuan-
do estas no tengan el cardcter de faltas personales que
determinen la responsabilidad exclusiva de los mis-
mos y que fueron cometidas fuera de la funcién pibli-
ca y aquellos otros anénimos en la medida que no es
identificable el funcionario autor. Toda negligencia,
error u omisién, que aunque reprobable, estd en los
habitos del servicio vy es inseparable del mismo, se
entiende constitutiva de falta de servicio y debe ser
reparada por la Administracién responsable de ese
servicio, Si esa actuacién o hibito, negligencia, error
u omisién es imputable al funcionario en ejercicio de
la funcién, se podrd repetir contra €l siempre que hu-
biese existido en esa conducta funcionarial una inten-
cion positiva, una negligencia inexcusable o una im-
pericia grave, producto de la cual se causa el dafio al
administrado, situacién que naturalmente la Adminis-
tracion deberd investigar y probar en juicio.

A nuestro entender, no serfa suficiente el mero su-
mario administrativo internc o de la Contralorfa Ge-
neral de la Repiblica. Esta situacidn no es asimilable
tampoco a un juicio de cuentas en donde se persigue
la responsabilidad civil del funcionario piblico que
maneja fondos o bienes del Estado y cuya cuenta es
reparada, procedimiento especifico regulado en la Ley
N° 10.336 Orgédnica de Contralorfa General de la Re-
publica. Puede ocurrir sf que en algunos casos, a tra-
vés de este procedimiento, se llegue a la determina-
cién de la responsabilidad civil del funcionario
piblico que maneja fondos o bienes del Estado, y en
ese caso deberd restituir lo reparado en su cuenta,
pero no las indemnizaciones pagadas a terceros por el
Estado. Al respecto, el inc. 2° del art. 67 de la Ley N°
10.336 establece que el Contralor podrd ordenar se
descuente en las condiciones que ahf se fijan, de las
remuneraciones de los funcionarios, las sumas que el
Fisco u otra institucién estatal debe pagar a terceros
en virtud de sentencia judicial cuando se haga efecti-
va la responsabilidad civil por actos realizados en el
gjercicio de las funciones respectivas. Hay aqui una
norma que se encuentra establecida para aplicarla una
vez que la Administracién ha probado la negligencia
o conducta dolosa del funcionario en juicio, 0 como
era antignamente cuando la Administracién era de-
mandada solidariamente con el funcionario para los
efectos del pago de la indemnizacién y en donde se
discutia la negligencia o el dolo funcionarial, o sea, la
falta personal. Efectivamente, hoy el administradeo de-
manda a la Administracién por falta de servicio en un
juicio en que se debate la “culpabilidad” de esta por
no actuar, per actuar mal o hacerlo tardfamente, o sea,

[Nimero Especial

por funcionar anormalmente y no se discute la negli-
gencia o dolo funcionarial. De ahi que necesariamen-
te, pensamos, la Administracién condenada al pago de
una suma de dinero a titulo de indemnizaci6én en ra-
zén de falta de servicio, deber4, si el motivo que ori-
gina la demanda es imputable a negligencia o dolo de
un funcionario publico identificado, iniciar las accio-
nes judiciales para que una vez probada dicha conduc-
ta pueda repetir del patrimonio funcionario la restitu-
cién de lo pagado a titulo de indemnizacién por la
Administracién. En este caso podrd la Contraloria,
luego de dictada la sentencia que declare la culpabili-
dad civil del funcionario, retener, para efectos de
pago, hasta un 50% de su remuneracién (art. 67, inc,
1°, Ley N° 10.336).

Si en la sentencia del juicio en que la Administra-
cién demanda al funcionario para los efectos de re-
petir en su contra, se concluye que existi6 buena fe o
justa causa de error de parte del funcionario en razén
de la complejidad de la funcidn, la presién para ejer-
cerlo o la naturaleza de la ciencia o arte que implica
la funcidn, el juez podrd naturalmente liberar de res-
ponsabilidad por falta personal al funcionario o de-
terminar solo un grado de responsabilidad, con lo
cual se concluye que el hecho que originé el daiio al
tercero no era imputable a dicho funcionario piiblico
O existié una justa causal de excusabilidad de parte
de €1 o solo es parcialmente imputable, produciéndo-
se el ciimulo de responsabilidades. Para concluir, di-
remos que en la falta de servicio la culpabilidad del
funcionario no tiene importancia frente a la imputa-
ci6én del hecho dafioso al ente piblico, ente que debe
responder si existe un funcionamiento anormal en re-
laci6én al est&ndar medio de perfeccién requerido en
el funcionamiento del servicio o ejercicio de una ac-
tividad. Por supuesto, si hay comportamiento culpo-
so o doloso del funcionario, se identifica més fécil-
mente el funcionamiento anormal del servicio.
Naturalmente, la anormalidad de la accién adminis-
trativa de la que se deriva un dafio antijuridico se
comprobard més facilmente si se identifica primero
el comportamiento culposo o doloso del funcionario
causante material del dafio. Sin embargo, tal com-
portamiento culpable no es en absolute necesario
para determinar la objetiva ilegitimidad de la activi-
dad administrativa, cuya existencia y valoracién
concretas se realizan efectivamente en el “hecho le-
sivo”, con independencia del comportamiento perso-
nal del funcionario. La culpabilidad subjetiva de este
iltimo no solo no presenta ya relieve juridico alguno
para que tenga lugar el fenémeno de imputacién del
hecho dafioso al ente piblico, sino que ha sido elimi-
nada de las hipétesis legales que condicionan la res-
ponsabilidad civil de la Administracién, lo que equi-
vale a constituir una ampliacién de garantia
patrimonial de los administrados frente al proceso de
intervencidn de los poderes piiblicos.



